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ENRICO SCIANDRELLO

OSSERVAZIONI SUI LIMITI OGGETTIVI DEL GIUDICATO
IN EPOCA FORMULARE: TUDICIA CONTRARIA’
E NESSI LOGICO-SOSTANZIALI TRA PROCESSI

SommaRriO: 1. Premessa. — 2. Tre testimonianze ulpianee in materia di compensa-
zione. — 2.1. Ulp. 10 ad ed. D. 3.5.7(8).2 in tema di negotiorum gestio. — 2.2.
Ulp. 28 ad ed. D. 16.2.7.1 in tema di commodatum. — 2.3. Ulp. 36 ad ed. D.
27.4.1.4 in tema di rutela. — 3. Considerazioni a margine delle testimonianze
ulpianee. — 4. Conclusioni.

1. Premessa.

«Il conferimento di efficacia pregiudiziale alla sentenza ¢ dettato al
legislatore da insopprimibili esigenze di economia processuale: ove si
ammetta la possibilita di riproporre giudizialmente sempre la medesima
questione, senza che il secondo giudice sia vincolato dalle decisioni del
primo, si appesantisce enormemente il carico di lavoro degli organi
giudiziari e si rischia fatalmente di renderne vana ogni fatica. Lefficacia
pregiudiziale, conferita alla sentenza, non ¢ perd 'unico mezzo per ov-
viare all'inconveniente lamentato. Il legislatore pud scegliere un’altra
via, vietando semplicemente di giudicare su di un rapporto, su cui si
sia giudicato; in tal caso, il secondo giudice non deve indagare sul con-
tenuto della prima decisione, sull’esito del primo processo, ma soltanto
sull’esistenza di una sentenza de eadem re, la quale esclude che la que-
stione decisa venga riproposta in discussione»'.

' Cfr. M. MARRONE, Lefficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile romano,
in AUPA, XX1V, 1955, 7; il pensiero dello studioso palermitano ¢ riprodotto quasi negli
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Con queste parole Matteo Marrone introduceva la trattazione delle
problematiche connesse all’efficacia della sentenza nella storia del pro-
cesso civile romano, evidenziando limpidamente I'alternativa di fronte
alla quale ogni ordinamento viene a trovarsi nel momento in cui intende
riconoscere effetti alla cosa giudicata per soddisfare «insopprimibili esi-
genze di economia processuale» e, nel contempo, di certezza del diritto:
all’efficacia pregiudiziale o normativa® che vincola il giudice del secondo
processo, obbligandolo a conformarsi ai risultati acquisiti con la prima
sentenza, si contrappone dunque un’efficacia meramente preclusiva o
esclusoria, in base alla quale il giudicato, pit semplicemente, preclude
la possibilita di una nuova pronuncia su una data situazione giuridica
gia oggetto di statuizione giudiziale divenuta definitiva.

Naturalmente, anche volendo prescindere dalla dicotomia tra ef-
ficacia pregiudiziale ed efficacia preclusiva, peraltro da sfumare con
riguardo all’esperienza giuridica romana secondo I'autorevole orien-
tamento di Giovanni Pugliese’, si pone il problema di stabilire secondo
quali criteri debba essere individuata 'eadem res, ossia il rapporto di
identita tra questioni decise in un primo processo e riproposte in uno
successivo; in altre parole, si tratta di individuare i limiti oggettivi e

stessi termini in apertura del suo corso intitolato Leffetto normativo della sentenza. (Corso
di diritto romano), Palermo, 1960, 5.

? Sull’equivalenza di quest’ultima qualifica a quella espressa con il termine ‘pregiu-
diziale’ v. lo stesso M. MARRONE, Leffetto, cit., 1, il quale, perd, avverte come I'espressione
‘efficacia pregiudiziale’ risulti pil vicina al linguaggio delle fonti giuridiche romane. Per
una sintesi storiografica che illustri le variazioni terminologiche relative alla qualifica
degli effetti della sentenza (negativi, esclusori o preclusivi da un lato, positivi, normativi
o sostanziali dall’altro), si rinvia a G. PUGLIESE, Due testi in materia di «res iudicata», in
Studi in onore di G. Zanobini, V, Milano, 1965, 491 ss. e ntt. 1-2, ora in Ip., Scritti giu-
ridici scelti. 11. Diritto romano, Napoli, 1985, 115 ss. e ntt. 1-2. Tanto Pugliese, quanto
Marrone (Leffetto, cit., 1, nt. 1) sono concordi nel ritenere che la penetrazione dell’espres-
sione ‘efficacia normativa’ nel linguaggio della dottrina romanistica sia da attribuire al-
lopera di E. BeTT1, Diritto romano, 1, Padova, 1935, 624.

3 Nell'ambito degli studi condotti dall’illustre studioso sulla storia del giudicato,
ora raccolti in G. PUGLIESE, Scritti, 11, cit., 3-270, v. in particolare Ip., Note sull ingiustizia
della sentenza nel diritto romano, in Studi in onore di E. Betti, 111, Milano, 1962, 727 ss.;
Ip., Due testi, cit., 491 ss.; Ip., voce Giudicato civile (storia), in Enc. dir., XVIII, 1969,
726 ss. Sulla connessione logica tra effetti preclusivi e normativi della res iudicata v. gia
E. Berti, Diritto, 1, cit., 624 s., il quale, come rilevato da G. PUGLIESE, Due testi, cit.,
492, nt. 3, ora in Ip., Scrirti, 11, cit., 116 nt. 3, «<non aveva ancora maturato il proprio
pensiero su questo punto» nella precedente opera sui limiti soggettivi del giudicato (v.
E. Berty, D. 42, 1, 63. Trattato dei limiti soggettivi della cosa giudicata in diritto romano,
Macerata, 1922).
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soggettivi del giudicato, operazione che, a tutt’'oggi, costituisce lo
snodo fondamentale dell’attivita degli interpreti giurisprudenziali e
dottrinali che si trovano a fronteggiare le problematiche connesse ai
vincoli della res iudicata.

Nell’ambito della presente indagine ci occuperemo del primo dei
profili indicati, quello concernente i limiti oggettivi del giudicato, con
specifico riferimento a una ristretta, ma significativa casistica in materia
di crediti opposti in compensazione in un primo processo e successi-
vamente oggetto di pretesa in una nuova controversia giudiziale avviata
con 'esperimento di un zudicium contrarium. La trattazione, pur cir-
coscritta nei confini della procedura formulare e, perciod, inevitabil-
mente incentrata su alcuni aspetti caratteristici di questo tipo di
processo® — riguardanti, in particolare, la produzione degli effetti con-
suntivi della /itis contestatio e la natura degli strumenti concessi per
farli valere’ —, consentira di riflettere su alcuni problemi di carattere
pit generale, che coinvolgono la definizione perimetrale dell’oggetto
del giudicato e, inevitabilmente, il tipo di efficacia ad esso riconosciuta.

2. Tre testimonianze ulpianee in materia di compensazione.

Come anticipato nella premessa, la trattazione sara incentrata sul-
Ianalisi di un gruppo di testimonianze che riguardano la possibilita di
esperire validamente un’azione (contraria), al fine di ottenere la soddi-
sfazione di un credito gid opposto in compensazione in un precedente

* Ha particolarmente insistito sulla necessita di indagare il tema degli effetti della
sentenza, distinguendo nettamente i diversi sistemi processuali avvicendatisi nella storia
giuridica romana, M. MARRONE, Lefficacia, cit., 9 ss. (cosi anche in Ip., Leffetto, cit., 8
ss.). Prima dell’opera di Marrone, con particolare riguardo alle differenze tra il sistema
delle legis actiones e quello formulare, v. anche il contributo di H.H. PFLUGER, ‘Causa
iudicati’, in ZSS, XLIII, 1922, 153 ss.

> 1l riferimento ¢ ovviamente all'exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae, da
utilizzare nei casi in cui la preclusione processuale non operava ipso iure, come testimo-
niato da Gaio nelle sue Institutiones (cfr. Gai 4.106-107; per la trascrizione dei testi v.
infra nt. 43). Con riguardo a tale mezzo processuale, ¢ noto il dibattito storiografico av-
viato quasi due secoli fa dall'opera di E L. KevLer, Uber Litis Contestation und Urtheil
nach classischem Rimischem Recht, Ziirich, 1827, 206 ss., che per primo ipotizzd una du-
plicita di effetti (negativi e positivi) riconducibili all'impiego dell’exceptio rei iudicatae
vel in iudicium deductae; per una sintesi delle teorie proposte in dottrina sull’efficacia
dell’eccezione in parola si rinvia a G. PUGLIESE, Due testi, cit., 491 ss. e ntt. 1-4, ora in
Ip., Scritti, 11, cit., 115 ss. e ntt. 1-4
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giudizio promosso dall’avversario ex eadem causa. E chiaro, dunque, che
si tratta di verificare I'efficacia della sentenza pronunciata per regolare
rapporti tutelati da azioni (iz personam) di buona fede, giudizi nei quali,
come riferiscono le Institutiones gaiane, il iudex era libero di ammettere
la compensazione di crediti e debiti reciproci nascenti ex eadem causa®.

Proprio I'aspetto connesso alla possibilita che il giudice del primo
processo non si pronunciasse sul controcredito opposto in compensa-
zione dal convenuto rappresenta lo snodo fondamentale delle soluzioni
che andremo ad esaminare; per un primo approccio a questa proble-
matica conviene, dunque, procedere fin d’ora alla lettura dei testi og-
getto della nostra trattazione, brani tutti escerpiti dal commentario

all’editto di Ulpiano’:

Ulp. 10 ad ed. D. 3.5.7(8).2: Si quocumque modo ratio compensa-
tionis habita non est a iudice, potest contrario iudicio agi: quod si post
examinationem reprobatae fuerint pensationes, verius est quasi re iu-
dicata amplius agi contrario iudicio non posse, quia exceptio rei iudi-
catae opponenda est.

Ulp. 28 ad ed. D. 16.2.7.1: Si rationem compensationis iudex non
habuerit, salva manet petitio: nec enim rei iudicatae exceptio obici
potest. Aliud dicam, si reprobavit pensationem quasi non existente de-
bito: tunc enim rei iudicatae mihi nocebit exceptio.

¢ In proposito v. Gai 4.61: ... continetur, ut habita ratione eius, quod invicem actorem
ex eadem causa praestare oporteret, in reliquum eum, cum quo actum est, condemnare e Gai
4.63: Liberum est tamen iudici nullam omnino invicem conpensationis rationem habere; nec
enim aperte formulae verbis praecipitur, sed quia id bonae fidei iudicio conveniens videtur,
ideo offficio eius contineri creditur. Per un confronto tra i due testi, con riguardo al problema
dei contenuti dell’officium iudicis nei giudizi di buona fede, v. A. CARCATERRA, Intorno ai
‘bonae fidei indicia’, Napoli, 1964, 89 ss.; con pili specifico riferimento, invece, all'istituto
della compensazione v. S. SoLazz1, La compensazione in diritto romano®, Napoli, 1950,
18 ss. ¢, da ultimo, P. PICHONNAZ, La compensation. Analyse historique et comparative des
modes de compenser non conventionnels, Fribourg, 2001, 33 ss.

7 Ai brani oggetto della presente disamina hanno dedicato particolare attenzione,
anche se da tre differenti punti di vista, G. PROVERA, Contributi alla teoria dei udicia con-
traria, Torino, 1951, 21 ss., M. MARRONE, Lefficacia, cit., 220 ss. e P. PICHONNAZ, La com-
pensation, cit., 36 ss. In tempi piu recenti v. anche B. Biscorri, Dispositivo e parte motiva
della sentenza: idee vecchie ¢ nuove, in Il giudice privato nel processo civile romano. Omaggio
ad Alberto Burdese, 1, a cura di L. Garofalo, Padova, 2012, 312 ss.; sui dubbi espressi dalla
studiosa circa la riconducibilita delle testimonianze ulpianee alla materia del processo for-
mulare avremo modo di soffermarci nel prosieguo della trattazione (v. infra § 3 nt. 59).
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Ulp. 36 ad ed. D. 27.4.1.4: Praeterea si tutelae iudicio quis conve-
nietur, reputare potest id quod in rem pupilli impendit: sic erit arbitrii
eius, utrum compensare an petere velit sumptus. Quid ergo, si iudex
compensationis eius rationem non habuit, an contrario iudicio experiri
possit? Et utique potest: sed si reprobata est haec reputatio et adquievit,
non debet iudex contrario iudicio id sarcire.

In ognuna delle ipotesi descritte Ulpiano si trova a dover stabilire
se la parte che abbia partecipato a un processo in qualita di convenuto,
possa agire successivamente per vedersi riconosciuto un credito (ex ea-
dem causa) gia opposto in compensazione nel corso della fase apud iu-
dicem della prima controversia giudiziale. Il giurista afferma che la
pretesa resta salva, potendo, quindi, essere fatta valere con un iudicium
contrarium, solo nel caso in cui il giudice del primo processo non abbia
tenuto conto della richiesta di compensazione; per contro, una pro-
nuncia sulla fondatezza o meno del controcredito vantato dal conve-
nuto, gli precluderebbe la vittoria in un successivo giudizio promosso
in veste di attore.

La ragione alla base delle soluzioni indicate ¢ ovviamente indivi-
duabile nel fatto che la /itis contestatio celebrata nel primo processo
non consumava la contropretesa vantata dal convenuto nella fase apud
iudicem e, percio, nel secondo processo si sarebbe dovuto semplice-
mente indagare se il iudex si fosse pronunciato o meno sulla compen-
sazione. Con riguardo al primo dei due dati appena evidenziati, va
ribadito quanto gia osservato dal Marrone®, secondo cui la mancata
produzione degli effetti preclusivi della /izis contestatio relativamente
al controcredito opposto in compensazione possa giustificarsi solo pen-
sando che per i rapporti considerati nelle testimonianze ulpianee (che
vedremo essere gestione d’affari altrui, comodato e tutela) «ciascuna
delle parti avesse a disposizione un’actio»’. E di tutta evidenza, infatti,
che se 'azione fosse stata unica, con una formula bilaterale recante
un’intentio del tipo ‘quidquid ob eam rem alterum alteri dare facere opor-
tet ex fide bona’"°, anche la contropretesa del convenuto avrebbe finito

 Cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 214 ss.

? Cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 217.

' Questa ipotesi ricostruttiva ¢ stata avanzata da J. PARTSCH, Studien zur ‘negotio-
rum gestio, 1, Heidelberg, 1913, 54 ss. e accolta, con alcuni aggiustamenti, da B. Bronpr,
Tudicia bonae fidei’. 11. ‘ludicia contraria’, in AUPA, VII, 1918, 61 ss., il quale, perd, ne
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per essere dedotta nella /itis contestatio, venendo cosi consumata.

Altrettanto decisivo per ritenere che entrambe le parti disponessero
di un mezzo processuale autonomo e rifiutare, quindi, la tesi dell’azio-
ne unica con formula bilaterale ci sembra I'elemento individuato dal
Solazzi nei suoi studi sulla compensazione'': tale teoria non risulta con-
ciliabile con le notizie trasmesse da Gai 4.63'%, ove si afferma che il
giudice ¢ libero di non tenere conto della compensazione nec enim
aperte formulae verbis praecipitur; difatti, se lo schema formulare avesse
contemplato anche le pretese del convenuto (attraverso un’intentio con-
cepita nel modo ricordato poc’anzi), il giudice non avrebbe potuto sot-
trarsi liberamente al comando magistratuale cristallizzato nella
programma di giudizio, che gli avrebbe imposto di pronunciarsi sui
crediti vantati da ciascuna parte.

Chiariti gli aspetti che permettono di comprendere il senso delle
soluzioni ulpianee — specialmente la coerenza delle medesime rispetto
alle informazioni di cui disponiamo in materia di compensazione e 7z-
dicia contraria —, possiamo procedere con I'analisi dei singoli passi e
addentrarci finalmente nel tema oggetto della presente indagine.

2.1. Ulp. 10 ad ed.’ D. 3.5.7(8).2 in tema di ‘negotiorum gestio’

Il primo brano che andremo a esaminare riguarda la gestione di af-
fari altrui, come rivela non tanto il tenore del paragrafo oggetto della
nostra attenzione, quanto la collocazione palingenetica del frammento
da cui esso ¢ tratto"?, frammento poi inserito dai compilatori nella sedes
materiae del Digesto sotto il titolo D. 3.5 De negotiis gestis. Per comodita
espositiva ¢ preferibile riproporre il testo del brano in questione:

limitava I'applicazione ai casi di mandato, negotiorum gestio e societas (per la menzione
di quest’ultimo istituto accanto ai primi due v. Ip., La compensazione nel diritto romano,
in AUPA, XII, 1929, 167). Per una revisione critica delle tesi sostenute da questi due
autori v. G. PROVERA, Linee generali di uno studio sui ‘indicia contraria’, in SDHI, VIII,
1942, 113 ss., Ip., Contributi, cit., 34 ss. Contro la teoria della formula unica bilaterale
v. anche V. ARaNGI0-RuU1Z, 1] mandato in diritto romano. Corso di lezioni svolto nell’Uni-
versiti di Roma. Anno 1948-1949, Napoli, 1949 (rist. anast. Napoli, 1965), 92 ss.

""" Cfr. S. Sorazzi, La compensazione®, cit., 13 ss.

"2 V. il testo del brano riportato supra nt. 6.

" Cfr. O. LeNeL, Palingenesia iuris civilis, 11, Leipzig, 1889 (rist. a cura di L. Ca-
pogrossi Colognesi, Roma, 2000), c. 458, fr. 353.
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Ulp. 10 ad ed. D. 3.5.7(8).2: Si quocumque modo ratio compensa-
tionis habita non est a iudice, potest contrario iudicio agi: quod si post
examinationem reprobatae fuerint pensationes, verius est quasi re iu-
dicata amplius agi contrario iudicio non posse, quia exceptio rei iudi-
catae opponenda est.

Ulpiano afferma che se, quocumque modo, il giudice non abbia ef-
fettuato il calcolo della compensazione (nel primo processo promosso
con l'azione diretta), si puo agire contrario iudicio; per le ragioni os-
servate in precedenza', ossia quelle connesse alla liberta del giudice di
pronunciarsi sui controcrediti opposti in compensazione, il giurista si
trova poi a dover precisare che se la richiesta di compensazione sia stata
respinta dopo essere stata esaminata, la parte interessata (convenuta
con l'azione diretta) non potra vedere soddisfatta la propria pretesa
con lesercizio dell’azione contraria, perché ad essa sara validamente
opponibile U'exceptio rei iudicatae.

In via preliminare, va rilevato che la testimonianza ulpianea pare
complessivamente genuina; alcune delle ipotesi di corruzione del testo,
a dire il vero piuttosto risalenti, sono gia state efficacemente respinte
dal Marrone" e non sembrano aver trovato accoglimento negli autori
che si sono successivamente occupati del brano'®. Lunica espressione
giudicata spuria dall’insigne studioso palermitano ¢ rappresentata da
quocumque modo, impiegata in apertura del brano, che parrebbe in-
compatibile con la seconda porzione del discorso ulpianeo volto a li-
mitare i casi di esperibilita dell’azione contraria'.

In realta, a noi sembra che la segnalata incompatibilita sia solo ap-
parente, in quanto 'espressione quocumque modo, contestualizzata nel
tratto si.... ratio compensationis habita non est a iudice, potrebbe descrivere
cid che effettivamente si verificava nella realta processuale: le ragioni del

" V. supra § 2.

' Cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 220 ss. e nt. 271 ove bibliografia.

' V. per tutti P PICHONNAZ, La compensation, cit., 36 nt. 149. Propende per una
complessiva genuinitd del brano anche G. FiNazzi, Ricerche in tema di ‘negotiorum gestio’.
11.2. Obbligazioni gravanti sul gestore e responsabilita, Cassino, 2006, 97.

"7 Per tale ragione M. MARRONE, Lefficacia, cit., 222 e nt. 273, sulla scia di H.
KRELLER, Das Edikt de negotiis gestis'in der Geschichte der Geschiiftsbesorgung, in Festschrift
Paul Koschaker, 11, Weimar, 1939, 203, propende per la sostituzione dell’espressione guo-
cumque modo con una «qualche frase allusiva alla libera facolta del giudice di prendere o
no in considerazione le contropretese compensabili (ad es., ex libero arbitrio)».
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mancato accoglimento della richiesta di compensazione, infatti, non sa-
rebbero emerse dalla decisione del giudice, il quale si sarebbe espresso
(positivamente) solo sulla pretesa vantata dall’attore; ¢ logico, dunque,
che Ulpiano ammettesse inizialmente la possibilita di agire contrario iu-
dicio per il convenuto. Nel prosieguo del discorso, pero, 'attenzione del
giurista si sposta sul criterio da adottare nel secondo processo, quello
che poteva essere promosso con lesercizio dell’azione contraria, segna-
lando lesigenza di indagare se nel primo giudizio il mancato accogli-
mento della richiesta di compensazione fosse dipeso da una valutazione
negativa nel merito da parte del giudice; da questo punto di vista, po-
trebbe al massimo creare qualche problema la parte finale del dictum
Ulpiani, ove si afterma (verius est...) agi contrario iudicio non posse, anche
se riteniamo che la contraddizione possa venir meno attribuendo alle
parole del giurista un significato del tipo «& piti conforme a verita... che
non si possa agire validamente» (ossia con possibilita di vittoria) «con
lazione contraria». A tale conclusione sembra doversi giungere in con-
siderazione della successiva proposizione causale quia exceptio rei
iudicatae opponenda est, che chiarisce il motivo per cui il iudicium con-
trarium non poteva essere esperito vittoriosamente.

Una possibile spiegazione della non perfetta linearita del testo ul-
pianeo potrebbe rintracciarsi, come gia rilevato in dottrina®, nel fatto
che I'ipotesi considerata fosse originariamente oggetto di una contro-
versia giurisprudenziale di cui sarebbe rimasta traccia nell’espressione
verius est.... Non sappiamo quale soluzione fosse posta in alternativa
a quella presentata nella stesura del passo confezionato dai compilatori
del Digesto, ma sono prospettabili almeno due ipotesi al riguardo: in
primo luogo, ¢ possibile che la giurisprudenza si fosse divisa sull’op-
portunita di ammettere tour court la valida esperibilita del iudicium
contrarium a favore di chi aveva opposto in compensazione il proprio
controcredito nel primo processo, senza dunque indagare nel giudizio
successivo se la compensazione fosse stata negata post examinationem
o meno; in seconda battuta, si puo altresi immaginare che, accolta la
soluzione della necessita di un’indagine sui contenuti della res iudicara,

' Cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 223 s., G. NEGRI, La gestione d affari nel diritto
romano, in Derecho romano de obligaciones. Homenaje Murga Gener, Madrid, 1994, 682,
A. CENDERELLL, La ‘negotiorum gestio’. Corso esegetico di diritto romano. 1. Struttura,
origini, azioni, Torino, 1997, 213 s. e P. PICHONNAZ, La compensation, cit., 77.
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si ponesse il problema di stabilire se gli effetti del giudicato operassero
ipso iure oppure ope exceptionis (rei iudicatae).

Entrambe le ipotesi sono state giudicate ammissibili dal Marrone”,
il quale, con riguardo alla prima, rileva come abbia prevalso la soluzione
pill consona alle esigenze di economia processuale, mentre, in merito
alla seconda, osserva che, mancando il presupposto fondamentale per
la consunzione ipso iure (ossia la litis contestatio), «dove essere preferita
la tesi dell'improponibilita» (della seconda azione) «in virth dell’exc.
rei iudicataer. In coerenza con le posizioni assunte sul tema degli effetti
della sentenza nel processo formulare, il Marrone conclude il proprio
ragionamento sostenendo che «tale exceptio aveva la funzione di impe-
dire la persecuzione di una pretesa, su cui il giudice si era gia pronun-
ziato (funzione negativa), non gia quella di permettere alla prima
sentenza di produrre effetti pregiudiziali (funzione positiva)».

Lasciando per il momento impregiudicata la questione relativa alla
natura degli effetti (solamente negativi o anche positivi) della sentenza,
pare condivisibile I'idea che fosse sorta una controversia per stabilire
se il convenuto potesse ottenere la soddisfazione del proprio contro-
credito 7udicio contrario in ogni caso o solo nell'ipotesi che il giudice
del primo processo non avesse esaminato la richiesta di compensazione.
Quanto alla scelta tra operativita degli effetti ipso iure o ope exceptionis,
abbiamo gia rilevato in precedenza® che, per questo tipo di rapporti,
le parti disponevano di due azioni (collegate, ma) distinte e che quindi
I'esperimento di una non avrebbe precluso I'esercizio dell’altra: in
questa prospettiva appare del tutto logico che si dovesse ricorrere al-
Vexceptio rei iudicatae per far valere gli effetti della sentenza del primo
processo.

Lo sforzo per giungere alla soluzione attestata in D. 3.5.7(8).2 ¢
inoltre testimoniato dall’espressione guasi re iudicata, che potrebbe far
sorgere il dubbio sull’esistenza o meno del giudicato®. In realtd, tale
espressione risulta comprensibile se si considera il fatto che il giudice
del primo processo, in virtli dei verba prestabiliti nella formula, pote-
va pronunciarsi solo sulla condanna o I'assoluzione del convenuto: cio

' Cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 224 s. Prende in considerazione, invece, solo
la seconda ipotesi P. PicHONNAZ, La compensation, cit., 77.
V. supra § 2.

' Cosi A. CENDERELLL, La negotiorum gestio) cit., 213.
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significa che, se il giudice avesse respinto I'istanza di compensazione
post examinationem (e non perché libero di non tenerne conto), tale
valutazione non sarebbe emersa dalla sua decisione finale, vincolata al-
Palternativa condemnato/absolvito®; tuttavia ¢ come se (quasi) avesse
giudicato anche sulla contropretesa del convenuto.

Alla luce di questi dati, la soluzione ulpianea appare ancora piu si-
gnificativa dal punto di vista degli elementi tenuti in considerazione
per la valutazione dell’eadem res. In questa prospettiva pud essere utile
tentare di ricostruire il percorso logico attraverso il quale Ulpiano
giunse a tale soluzione; per fare cid conviene partire dal testo della for-
mula dell’actio negotiorum gestorum (directa)™:

C. Aquilius iudex esto. Quod N. Negidius A. Agerii negotia gessit, qua
de re agitur, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere
oportet ex fide bona, eius C. Aquilius iudex N. Negidium A. Agerio

condemnato; si non paret absolvito.

Ponendo il caso di una vicenda processuale come quella descritta
in D. 3.5.7(8).2, dobbiamo immaginare che il giudice del primo pro-
cesso (quello avviato con 'esercizio dell’azione diretta) accertasse in
primo luogo la sussistenza del rapporto giuridico descritto nella demon-
stratio e, successivamente, la fondatezza della pretesa dell’attore e, come
pili volte ricordato, di quella del convenuto che opponeva un contro-
credito in compensazione; valutata positivamente la prima e negativa-
mente la seconda, il giudice avrebbe infine pronunciato la sentenza di
condanna nei confronti del convenuto. Nel processo successivo, pro-
mosso con I'azione contraria, il giudice riceveva una formula in cui la
demonstratio era espressa negli stessi termini di quella impiegata nel

programma di giudizio dell’azione diretta (Quod N. Negidius A. Agerii

** Su questa linea v. anche P. PIcCHONNAZ, La compensation, cit., 36.

» Per la ricostruzione della formula concessa nei casi di gestione d’affari di persona
vivente (distinta, dunque, da quella accordata per la gestione d’affari di persona defunta)
v. D. MANTOVANI, Le formule del processo privato romano. Per la didattica delle Istituzioni
di diritto romano®, Padova, 1999, 56, sulla scorta di O. LENEL, Das Edictum Perpetuum’.
Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung®, Leipzig, 1927, 101 ss. Sull'impiego di actiones
in factum in materia di negotiorum gestio e sul rapporto con quelle in ius conceptae v. i
contributi raccolti da D. MANTOVANT, Le formule?, cit., 55 nt. 151, ai quali deve aggiun-
gersi lo studio monografico di G. FiNazz1, Ricerche in tema di ‘negotiorum gestio’. 1. Azione
pretoria e azione civile, Napoli, 1999.
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negotia gessit)*; cio significa che il giudice avrebbe dovuto accertare so-
lamente che non si trattasse di un rapporto nuovo rispetto a quello og-
getto della prima pronuncia giudiziale: una volta effettuata tale verifica,
si sarebbe dovuto conformare a quanto statuito nel precedente giudizio
e passare alla valutazione degli elementi di prova presentati dal conve-
nuto (attore nel primo processo) per respingere la pretesa della contro-
parte gia esaminata nel iudicium directum. Su quest'ultimo versante
sappiamo che prevalse I'opinione di riconoscere efficacia alla res
iudicata, in virtu della quale si fini per negare che la pretesa riproposta
iudicio contrario potesse essere accolta.

Cio che emerge dai passaggi qui evidenziati ¢ I'importanza
attribuita alla demonstratio, che riporta la descrizione della causa petendi
comune alle due azioni: tramite la demonstratio si giunge, infatti, ad
instaurare un primo confronto tra le due vicende processuali per veri-
ficare se I'azione contraria sia esperita de eadem re. 1l secondo elemento
di valutazione ¢ ovviamente rappresentato dalla contropretesa del con-
venuto (petitum) opposta in compensazione, che, se accolta o respinta
post examinationem, impedira una nuova pronuncia sul punto da parte
del secondo giudice.

Sulla scia di questo ragionamento, ¢ lecito supporre che I'accerta-
mento effettuato nel primo giudizio circa la sussistenza del rapporto
giuridico tra le parti costituisse un elemento di cui non si potesse non
tenere conto nel secondo processo, a prescindere, quindi, dal fatto che
la contropretesa venisse riproposta validamente o meno. Cio signifi-
cherebbe allora che la portata del giudicato si estendeva a quei presup-
posti logico-sostanziali che legavano inscindibilmente le due vicende
processuali; da altro punto di vista, difficilmente si potrebbe negare
che in questo caso la sentenza producesse effetti normativi, anziché
soltanto preclusivi.

* Si ritiene comunemente che la formula dell’azione contraria prevedesse in via
astratta una demonstratio nella quale risultavano invertiti i nomi delle parti (v. O. LENEL,
Das ‘Edictum?, cit., 104, seguito sul punto da D. MANTOVANT, Le formule, cit., 56 nt.
157); d’altra parte, ¢ altrettanto verosimile che, nell’applicazione concreta del iudicium
contrarium, tale pars formulae contenesse una descrizione della res de gua agitur identica
a quella riportata nella formula del corrispondente iudicium directum: in questi casi, per-
cio, I'inversione dei nomi delle parti si sarebbe avuta nell inzentio e, di conseguenza, nella
condemnatio (v. per tutti G. PROVERA, Linee, cit., 116; Ip., Contributi, cit., 74).
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2.2. Ulp. 28 ‘ad ed.”D. 16.2.7.1 in tema di ‘commodatum’.

I secondo passo ulpianeo da considerare nell’ambito della pre-
sente indagine ¢ conservato in D. 16.2.7.1, sotto il titolo che i com-
pilatori giustinianei riservarono alla trattazione della compensazione
(D. 16.2 De compensationibus). Vediamo, dunque, il contenuto del
brano:

Ulp. 28 ad ed. D. 16.2.7.1: Si rationem compensationis iudex non
habuerit, salva manet petitio: nec enim rei iudicatae exceptio obici
potest. Aliud dicam, si reprobavit pensationem quasi non existente de-
bito: tunc enim rei iudicatae mihi nocebit exceptio.

La descrizione del caso e la soluzione individuata sono in linea con
quanto attestato in D. 3.5.7(8).2. Difatti, anche se in termini pit sin-
tetici, si pone la questione se possa agire (con 'azione contraria) la
parte che abbia presentato istanza di compensazione in un precedente
giudizio (diretto): la risposta ¢ ancora una volta affermativa (salva
manet petitio) per il caso in cui il giudice non abbia effettuato il calcolo
della compensazione; qualora, pero, il giudice abbia respinto la richie-
sta di compensazione guasi non existente debito, la soluzione sara diversa
(aliud dicam) e alla contropretesa formalizzata in un nuovo iudicium
potra validamente opporsi U'exceptio rei iudicatae.

Il testo non indica espressamente quale rapporto sostanziale sia
oggetto di controversia. Secondo 'autorevole opinione del Lenel®, si
tratterebbe di un deposito irregolare per via della conformita del prin-
cipium del frammento® al contenuto di Gai 4.67%, ove si nega la com-
pensazione dei crediti a termine per i casi di agere cum compensatione
dell' argentarius. In realta, ha colto nel segno I'obiezione sollevata in
dottrina®® secondo cui, oltre alla collocazione palingenetica del passo,
estratto dal ventottesimo libro ad edictum di Ulpiano, in larga parte

» Cfr. O. LengL, Palingenesia), 11, cit., c. 585 fr. 813 e nt. 1; v. anche Ib., Das
‘Edictum?, cit., 256 nt. 4.

¢ Cfr. Ulp. 28 ad ed. D. 16.2.7 pr.: Quod in diem debetur, non compensabitur, an-
tequam dies venit, quamquam dari oporteat.

7 Cfr. Gai. 4.67: Irem vocatur in deductionem et id, quod in diem debetur;
conpensatur autem hoc solum, quod praesenti die debetur.

* Da ultimo, v. P. PICHONNAZ, La compensation, cit., 37, 55 e nt. 233 ove biblio-
grafia.
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dedicato alla trattazione del comodato®, l'ipotesi del Lenel non ter-
rebbe in considerazione il fatto che nel paragrafo 1 venisse discusso
un caso che presupponeva la liberta del giudice nella valutazione del-
I'istanza di compensazione: cio, come abbiamo osservato®, era tipico
dei iudicia bonae fidei e, quindi, inconciliabile con I'intentio della for-
mula dell’agere cum compensatione dell argentarius, intentio di cui ab-
biamo testimonianza in Gai 4.64°".

Superate le incertezze relative all'inquadramento della res de qua
agitur nell’'ambito del caso trattato in D. 16.2.7.1, occorre soffermarsi
sull’espressione quasi non existente debito, che ha destato qualche per-
plessita in dottrina, in particolare tra gli autori che hanno collegato
alla sentenza del processo formulare solamente la produzione di effetti
preclusivi®; ¢ evidente, infatti, che ammettendo la genuinita del tratto
in questione, si dovrebbe riconoscere che Ulpiano intendesse fare rife-
rimento alla necessita di indagare il contenuto della prima sentenza.

Per quanto ci riguarda, riteniamo che tale controversa espressione
possa essere interpretata in un senso simile a quello che abbiamo attri-
buito alle parole guasi re iudicata riportate in D. 3.5.7(8).2%: in quel
caso ¢ stato osservato che i verba della formula (dell’azione diretta) con-
sentivano al giudice di pronunciarsi solamente sulla condanna o sul-
lassoluzione del convenuto e che, percio, qualora il giudice non avesse
effettuato il calcolo della compensazione, non sarebbe emerso dalla sua
decisione finale il motivo per cui non era stata considerata la contro-
pretesa del convenuto; sappiamo, infatti, che il giudice era libero di non
tenere conto della richiesta di compensazione e che cido non avrebbe

|

* La parte restante del libro 28° ¢ riservata alla trattazione del pegno (v. O. LENEL,
‘Palingenesia’, 11, cit., c. 583), ma ¢ difficile ipotizzare che il testo si riferisse all’ actio pi-
gneraticia, sul cui carattere civile e di buona fede sussistono non pochi dubbi in dottrina
(a tale riguardo v. D. MANTOVANI, Le formule’, cit., 53 nt. 120).

V. supra § 2.

' Cfr. Gai 4.64: Alia causa est illius actionis, qua argentarius experitur. Nam is cogitur
cum conpensatione agere, et ea conpensatio verbis formulae exprimitur: adeo quidem, ur ab
initio conpensatione facta minus intendat sibi dari oportere. Ecce enim si sestertium X milia
debeat Titio, atque ei XX debeantur, sic intendit SI PARET TITIUM SIBI X MILIA DARE
OPORTERE AMPLIUS QUAM IPSE TITIO DEBET.

3 Su tutti, ancora una volta, v. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 227 e nt. 295 ove
altra bibliografia. In tempi piti recenti, v. la posizione di A. CENDERELLI, La negotiorum
gestio), 1, cit., 213, il quale, pur ammettendo la possibilita di alterazioni del testo da parte
dei giustinianei, sembra propendere per la genuinita del tratto in questione.

B V.osupra § 2.1.
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pregiudicato il diritto del convenuto a far valere il proprio controcredito
in un nuovo processo. In questa prospettiva, dunque, si pud ipotizzare
che con l'espressione quasi non existente debito Ulpiano intendesse ef-
fettivamente richiamare I'attenzione sui motivi del rigetto della richiesta
di compensazione e cosi giustificare la propria soluzione in merito a
una questione, che, come osservato a proposito di D. 3.5.7(8).2%, era
probabilmente oggetto di controversia giurisprudenziale.

Come per l'ipotesi precedente in tema di negotiorum gestio, anche
in questo caso puo rivelarsi utile la lettura del testo della formula del-
Vactio commodati in ius ex fide bona (diretta)”:

C. Aquilius iudex esto. Quod A. Agerius N. Negidio rem de qua agitur
commodavit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem N. Negidium
A. Agerio dare facere oportet ex fide bona, eius C. Aquilius iudex N.

Negidium A. Agerio condemnato; si non paret absolvito.

Ancora una volta si puo facilmente constatare come I'accertamen-
to circa la sussistenza del rapporto sostanziale tra le parti, enunciato
nella demonstratio, rappresentasse il presupposto logico per valutare
tanto la pretesa espressa dall’attore nell’intentio (e, quindi, deducta in
iudicium), quanto la contropretesa opposta in compensazione dal con-
venuto apud iudicem. Nella prospettiva ulpianea pare che tale con-
siderazione dovesse essere tenuta presente anche nel nuovo giudizio
promosso con lesercizio dell’azione contraria®, che, in fin dei conti,
costituiva uno strumento ulteriore per garantire la tutela degli interessi
del convenuto, vista la liberta del giudice di effettuare o meno il
calcolo della compensazione.

V. supra § 2.1.

% Cfr. D. MANTOVANL, Le formule, cit., 52 e ntt. 117, 118, ove & riportata una
sintesi degli indizi che proverebbero 'esistenza di una formula i ius concepta e di buona
fede a protezione del comodato. Per un prospetto riassuntivo delle posizioni espresse
dalla dottrina in merito ai problemi concernenti la seconda delle caratteristiche indicate,
problemi in gran parte derivanti dalla mancata attestazione dell’'actio commodati nel-
Ielenco gaiano dei iudicia bonae fidei (Gai 4.62), si rinvia a E. SCIANDRELLO, Studi sul
contratto estimatorio e sulla permuta in diritto romano, Trento, 2011, 40, nt. 4.

3 Per la ricostruzione del testo della formula v. O. LENEL, Das Edictum’, cit., 253
s., seguito sul punto da D. MANTOVANT, Le formule’, cit., 53 nt. 119. Sugli sviluppi che
portarono al riconoscimento di un’actio commodati contraria in ius ex fide bona v. F. Pa-
STORI, I/ commodato nel diritto romano, Milano, 1954, 392 ss.
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D’altronde, una particolare connessione tra 'azione diretta e quella
contraria sembra attestata anche in un passo di Paolo, conservato in D.
13.6.17.17, ove, proprio in tema di comodato, si afferma che I'actio
commodati contraria poteva essere intentata anche senza che fosse
esperita quella principale, il che induce a ipotizzare un’originaria fun-
zione del iudicium contrarium dipendente dal previo esercizio del-
lazione diretta®.

Tornando alla testimonianza ulpianea di D. 16.2.7.1, non resta
che confermare le conclusioni alle quali siamo giunti in precedenza:
nell’ambito della casistica esaminata 'efficacia del giudicato puo essere
considerata di tipo normativo. Tali effetti dipendevano verosimilmente
da una particolare considerazione dei limiti oggettivi della res iudicata;
il binomio causa petendsi - petitum, normalmente inscindibile ai fini
della valutazione dell’eadem res nell'ambito delle azioni in personam,
veniva in qualche modo a spezzarsi in ragione del fatto che solo il pri-
mo dei due elementi veniva formalizzato in entrambi i programmi di
giudizio delle azioni diretta e contraria. Cio induce a ritenere che la
questione circa la sussistenza del rapporto sostanziale tra le parti — nel
caso riportato in D. 16.2.7.1, il contratto di comodato — non potesse
piu essere riproposta in discussione davanti al secondo giudice, il quale
si sarebbe dovuto conformare a quanto stabilito sul punto nella pre-
cedente pronuncia giudiziale.

2.3. Ulp. 36 ad ed.’ D. 27.4.1.4 in tema di ‘tutela’

Concludiamo il nostro esame delle testimonianze ulpianee relative
all’azionabilita fudicio contrario di crediti precedentemente opposti in
compensazione con un brano sempre proveniente dal commentario
all’editto, ma questa volta in materia di actio tutelae®.

Ulp. 36 ad ed. D. 27.4.1.4: Praeterea si tutelae iudicio quis conve-
nietur, reputare potest id quod in rem pupilli impendit: sic erit arbitrii

7 Cfr. Paul. 29 ad ed. D. 13.6.17.1: Contraria commodati actio etiam sine principali
moveri potest, sicut et ceterae quae dicuntur contrariae.

3 Secondo G. PrROVERA, Contributi, cit., 12 s. tale originaria funzione era quella di
azione esperibile in via riconvenzionale.

% Cfr. O. LENEL, Palingenesia, cit., 11, c. 671.
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eius, utrum compensare an petere velit sumptus. Quid ergo, si iudex
compensationis eius rationem non habuit, an contrario iudicio experiri
possit? Et utique potest: sed si reprobata est haec reputatio et adquievit,
non debet iudex contrario iudicio id sarcire.

Il testo del brano, pur non esente da sospetti di interventi corrut-
tivi®, ¢ in linea con quanto emerso dai passi precedentemente esami-
nati: si tratta, infatti, di stabilire se possa agire iudicio contrario il tutore
per ottenere la soddisfazione di un credito per il quale non ¢ stato ef-
fettuato il calcolo della compensazione nel iudicium directum; la
risposta ¢ ancora una volta affermativa, salvo che nel precedente giu-
dizio il giudice abbia respinto I'istanza di compensazione (a seguito,
evidentemente, di una valutazione nel merito). Lunica variante signi-
ficativa rispetto agli altri due brani ¢ rappresentata dalla mancata in-
dicazione dell’exceptio rei iudicatae come mezzo da opporre all’azione
contraria.

Tale omissione pare inconciliabile con i dati messi in luce fin qui:
non pud essere accolta, infatti, I'idea che la pretesa del tutore venisse
consumata zpso iure dal precedente esercizio dell’azione diretta, in
quanto la relativa formula era distinta da quella dell’azione contraria,
la cui propositio in albo ¢ chiaramente attestata nel principium del fram-
mento 1, collocato dai compilatori dei Digesta in apertura del titolo
D. 27.4 De contraria tutelae et utili actione®'. In via puramente inci-

“ A tale riguardo v. le indicazioni bibliografiche raccolte da P. PicHoNNAZ, La com-
pensation, cit., 50, nt. 212. I dubbi principali si sono concentrati sul tratto sic erit...
sumptus e sulla parte finale del brano, ove ci si aspetterebbe la menzione dell’exceptio rei
indicatae. Con riferimento al primo dei problemi segnalati, ¢ stata rilevata (v. M. MaRr-
RONE, Lefficacia, cit., 228 nt. 297) I'inopportunita di una frase che lascerebbe intendere
la possibilita per il tutore di imporre I'esame della richiesta di compensazione, in
contrasto, dunque, con le informazioni fornite da Gai 4.63 (v. supra nt. 6) circa la liberta
del giudice di tenere in considerazione i controcrediti opposti dal convenuto. In realta,
a me pare che il contrasto rilevato possa venir meno, interpretando il tratto in questione
come una semplice descrizione delle possibilita concesse al tutore per recuperare i crediti
sorti in occasione dello svolgimento del suo officium; nel commentare la propositio in
albo dell’actio tutelae contraria, Ulpiano avrebbe quindi ricordato I'alternativa con la ri-
chiesta di compensazione da presentare nel iudicium directum, ponendo poi 'ulteriore
caso della mancata compensationis ratio, a cui si collegava il problema dell’esperibilita del
iudicium contrarium. Per quanto concerne, invece, le questioni relative alla corruzione
della parte conclusiva del brano v. infra nel testo.

V. Ulp. 36 ad ed. D. 27.4.1 pr.: Contrariam tutelae actionem praetor proposuit in-
duxitque in usum, ut facilius tutores ad administrationem accederent scientes pupillum
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dentale, va inoltre considerata la possibilita, prospettata in dottrina®,
che i giudizi promossi con actio tutelae fossero affidati ai recuperatores,
anziché al iudex unus, il che comporterebbe I'esclusione di tale mezzo
processuale dalla categoria dei fudicia legitima, in relazione ai quali era
prevista l'irripetibilita della lite ipso iure®; anche volendo negare, dun-
que, che in materia di tutela fossero concesse due azioni distinte, que-
stultimo dato proverebbe la necessita del ricorso all’exceptio rei
iudicatae (vel in iudicium deductae) per opporsi alla riproposizione di
una controversia de eadem re.

Tornando a D. 27.4.1.4, non resta che ammettere I'ipotesi di un
intervento manipolativo sul testo, da cui sarebbe stato espunto il rife-
rimento all’exceptio rei iudicatae nel tratto finale. D’altronde, questa
parte del brano desta perplessita anche per 'uso delle parole ez adquie-
vit, che sembrano richiamare la procedura d’appello riconosciuta solo

quoque sibi obligatum fore ex sua administratione. ... Si veda inoltre il paragrafo 8 del me-
desimo frammento (Hanc actionem dandam placet et si tutelae iudicio non agatur: etenim
nonnumquam pupillus idcirco agere tutelae non vult, quia nibil ei debetur, immo plus in
eum impensum est, quam quod ei abest, nec impediendus est tutor contrario agere), dove
viene segnalata la possibilita di esperire I'azione contraria anche nel caso in cui non venga
esercitata prima quella diretta; a tale riguardo, vale la pena di osservare che quest’ultima
testimonianza si pone in linea di continuitd con quella paolina conservata in D.
13.6.17.1 in tema di actio commodati contraria (v. supra nt. 37). Per una critica alle tesi
di J. PARTSCH, Studien, cit., 1, 47 ss. e B. BloND1, Tudicia bonae fidei’ 11, cit., 86 s., che,
pur con argomenti differenti, hanno invece sostenuto I'origine compilatoria dell’aczio
tutelae contraria come azione autonoma rispetto a quella diretta, v. O. LENEL, Das ‘Edlic-
tum’, cit., 318 s. e G. PROVERA, Contributi, cit., 45 ss.

2 Sul punto si rinvia al quadro riassuntivo di D. MaNTOVANT, Le formule’, cit., 57,
nt. 162.

© Cfr. Gai 4.104: Legitima sunt iudicia, quae in urbe Roma vel intra primum urbis
Romae miliarium inter omnes cives Romanos sub uno iudice accipiuntur; eaque e lege Iulia
iudiciaria, nisi in anno et sex mensibus indicata fuerint, expirant. Et hoc est, quod vulgo di-
citur e lege Iulia litem anno et sex mensibus mori. 105. Imperio vero continentur recuperatoria
et quae sub uno iudice accipiuntur interveniente peregrini persona iudicis aut litigatoris; in
eadem causa sunt, quaecumque extra primum urbis Romae miliavium tam inter cives
Romanos quam inter peregrinos accipiuntur. Ideo autem imperio contineri iudicia dicuntur,
quia tamdin valent, quamdiu is, qui ea praecepit, imperium habebit. 106. Et si quidem im-
perio continenti iudicio actum fuerit, sive in rem sive in personam, sive ea formula, quae in
factum concepta est, sive ea, quae in ius habet intentionem, postea nibilo minus ipso iure de
eadem re agi potest; et ideo necessaria est exceptio rei iudicatae vel in indicium deducrae.
107. Si vero legitimo iudicio in personam actum sit ea formula, quae iuris civilis habet in-
tentionem, postea ipso iure de eadem re agi non potest, et 0b id exceptio supervacua est; si
vero vel in rem vel in factum actum fuerit, ipso iure nihilo minus postea agi potest, et 0b id
exceptio necessaria est rei indicatae vel in indicium deducrae.
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nell’ambito della cognitio extra ordinem*. Nell’ultima proposizione
(non debet...sarcire), ove ci si attenderebbe la menzione dell’ exceptio
rei iudicatae, & invece segnalata la soluzione che dovra adottare il giu-
dice, ossia quella di non accogliere la pretesa ripresentata dal tutore
contrario iudicio. Posto che non avrebbe senso attribuire a una scelta
consapevolmente orientata dei compilatori la soppressione del riferi-
mento all’exceptio rei iudicatae, poiché altrimenti non si spiegherebbe
la mancata omologazione dei brani conservati in D. 3.5.7(8).2 e D.

16.2.7.1%, l'unica spiegazione possibile appare quella fornita dal Mar-

rone®, secondo cui le incongruenze rilevate sarebbero il frutto di una

summa®’.

Nonostante le difficolta derivanti dagli interventi manipolativi sul
testo ulpianeo, possiamo giungere alle medesime conclusioni tratte
dall'esame di D. 3.5.7(8).2 e D. 16.2.7.1, avvalendoci, anche in questo

caso, della lettura del testo della formula:

Inter illum actorem illius filium et illum reum dumraxat denarium
MMD recuperatores sunto. Quod ille illius pupilli tutelam gessit, qua

“ Sul punto v. . PICHONNAZ, La compensation, cit., 50, nt. 212.

® In particolare di quest’'ultimo, per il quale, vista la collocazione nel titolo “De
compensationibus” (D. 16.2), sarebbe stato lecito attendersi una maggiore attenzione da
parte dei compilatori.

“ M. MARRONE, Lefficacia, cit., 229.

¥ Lo studioso palermitano giunge a questa conclusione in ragione dei «continui
mutamenti di soggetto» che caratterizzano la parte finale del brano (‘pozest’, ‘reprobata
est, ‘adquievit, ‘non deber): cfr. M. MARRONE, Lefficacia, cit., 229 e nt. 301. Oltre alle
considerazioni fin qui svolte per spiegare I'assenza di un riferimento all’exceptio rei indi-
catae in D. 27.4.1.4, & appena il caso di osservare che nelle fonti ¢ conservata traccia di
un impiego di tale mezzo processuale nell’'ambito dei giudizi promossi con U'actio tutelae;
si tratta di Paul. 9 resp. D. 26.7.46.5 (Tutelae iudicio tutor conventus edidit librum
rationum et secundum eum condemnatus solvit: postea cum a debitoribus paternis, quorum
nomina libro rationum non inerant, exigere vellet pupillus, prolatae sunt ab his apochae tu-
toris: quaesitum est, utrum adversus tutorem an adversus debitores actio ei competat. Paulus
respondit, si tempore administrandae tutelae tutori tutelam gerenti debitores solvissent,
liberatos eos ipso iure a pupillo: sed si cum tutore actum esset, posse eundem adulescentem
propter eam causam tutelae experiri et adversus exceptionem rei iudicatae doli mali uti re-
plicatione), ove si discute della riproposizione dell’actio tutelae directa, prospettando I'uso
di una replicatio doli per contrastare U'exceptio rei iudicatae. Tale testimonianza, da un
lato, potrebbe confermare la teoria (poc’anzi ricordata) della competenza dei recuperatores
in materia di actio tutelae e quindi della relativa esclusione dal novero dei iudicia legitima
(v. supra ntt. 42-43), dall’altro, proverebbe, a maggior ragione, la necessita di impiego
dell’exceptio rei iudicatae nel caso proposto in D. 27.4.1.4, ove I'azione di cui si valuta
Iesercizio ¢ distinta da quella esperita in precedenza.
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de re agitur, quidquid ob eam rem illum illi dare facere oportet ex fide
bona, eius recuperatores illum illi dumtaxat denarium MMD con-
demnato; si non paret absolvunto™.

Ci troviamo di fronte ad un programma di giudizio che, per quanto
riguarda gli aspetti di nostro interesse, presenta le stesse caratteristiche
di quelli delle actiones (civiles) negotiorum gestorum e commodati: cio si-
gnifica che il legame tra il iudicium diretto e quello contrario era ancora
una volta rintracciabile nella descrizione del rapporto sostanziale inter-
corrente tra le parti”, sulla cui sussistenza si era gia pronunciato posi-
tivamente il primo giudice ammettendo la fondatezza della pretesa
vantata dal pupillo. Nel processo introdotto dall’esercizio dell’azione
contraria, dunque, la questione relativa all’accertamento del rapporto
sostanziale descritto nella demonstratio era, con tutta probabilita, coper-
ta dal giudicato, i cui effetti si sarebbero estesi anche al diritto dedotto
nella domanda giudiziale, se si fosse accertato che la contropretesa op-
posta in compensazione dal tutore era stata gia oggetto di valutazione
nel merito da parte del primo giudice.

3. Considerazioni a margine delle testimonianze ulpianee.

I dati messi in luce fino a questo momento devono necessariamen-
te essere accompagnati dalla considerazione di due ulteriori aspetti,
che coinvolgono la tematica oggetto del presente studio.

Il primo riguarda la liberta conferita al giudice nell’ambito dei iu-
dicia bonae fidei di tenere conto o meno dell’istanza di compensazione

% Per questa ricostruzione del programma di giudizio dell’actio tutelae (directa) ba-
sata su P. Yadin 28-30 v. D. MANTOVANI, Le formule’, cit., 56 s. e nt. 162, ove bibliografia
relativa agli studi condotti su tale fonte papirologica, ai quali deve aggiungersi il
contributo di J.G. OUDSHOORN, The Relationship Between Roman and Local Law in the
Babatha and Salome Komaise Archives. General Analysis and Three Case Studlies on Law of
Succession, Guardianship and Marriage, Leiden, 2007.

“ Sul punto v. D. MaNTOVANI, Le formule’, cit., 58, nt. 163, il quale ipotizza un’in-
versione dei nomi delle parti solo nell’intentio, per cui «vi figurera in accusativo il nome
del tutore e in dativo quello del pupillo». Secondo la ricostruzione proposta da O. LENEL,
Das ‘Edictum”, cit., 318, I'inversione dei nomi avrebbe avuto luogo nella demonstratio.
Anche volendo ammettere I'ipotesi del Lenel, va ribadito quanto osservato precedente-
mente (v. supra nt. 24), ossia che nell'applicazione concreta dell’azione contraria la de-
monstratio doveva risultare identica rispetto a quella della formula del iudicium directum.
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presentata dal convenuto, liberta che, alla luce delle notizie provenienti
da Gai 4.63%, non sembra debba essere interpretata come potere di-
screzionale assoluto; la precisazione contenuta nel tratto finale del testo
gaiano — ove si afferma che, nonostante la compensazione non fosse
prescritta dai verba della formula, tuttavia appariva ‘conveniens a un
giudizio di buona fede, rientrando percid nell’officium iudicis — induce
difatti a ritenere che vi fossero perlomeno dei criteri di massima, ai
quali il giudice si doveva attenere per giustificare la propria scelta di
respingere la richiesta di compensazione del convenuto.

Non ¢ questa la sede per soffermarsi dettagliatamente sulla casistica
che consente di ricostruire i contorni dell’ offzcium iudicis con riguardo
specifico al tema della compensazione, su cui, del resto, non mancano
significativi contributi in dottrina’'. Cio che interessa, piuttosto, & ri-
levare come alcune delle esigenze connesse alla liberta del giudice di
procedere alla compensazione trovino corrispondenza in quelle che ab-
biamo evidenziato a proposito di limiti ed efficacia del giudicato.

Nell’'ambito del nostro discorso, dunque, ¢ sufficiente richiamare
lattenzione sul dato piu evidente che condizionava negativamente la
possibilita per il giudice di operare la compensazione, ossia il difetto
di liquidita del controcredito vantato dal convenuto®. Se cio ¢ vero,
allora si pud comprendere perché Gaio, con un ragionamento solo ap-
parentemente contraddittorio, da un lato affermasse la liberta del giu-
dice di procedere alla compensazione e, dall’altro, evidenziasse con il
termine ‘officium’ opportunita (se non la doverosita) di tenere in con-
siderazione le contropretese del convenuto: ¢ chiaro, difatti, che se il
credito vantato da quest’ultimo fosse stato immediatamente esigibile,
il giudice non si sarebbe potuto astenere dall’effettuare il calcolo della

*% Per comodita espositiva si riporta il testo del brano gia trascritto supra alla nt. 6.
Gai 4.63: Liberum est tamen iudici nullam omnino invicem compensationis rationem
habere; nec enim aperte formulae verbis praecipitur, sed quia id bonae fidei iudicio conveniens
videtur, ideo officio eius contineri creditur.

°! Oltre naturalmente ai lavori monografici di S. SoLazz1, La compensazione?, cit.,
passim e P. PICHONNAZ, La compensation, cit., passim, si veda, per una prospettiva pilt
ampia in materia di officium iudicis nei giudizi di buona fede, A. CARCATERRA, Intorno
ai ‘bonae fidei indicia) cit., 80 ss. e nt. 1 ove bibliografia.

°> Sul punto non paiono sussistere dubbi in dottrina: cfr. S. Sorazz1, La compen-
sazioné®, cit., 19 s. e P. PICHONNAZ, La compensation, cit., 49 ss.; v., inoltre, M. KaSER -
K. Hackvy, Das romische Zivilprozessrecht’, Miinchen, 1996, 323, nt. 9, ove si ravvisa
questa ipotesi proprio con riguardo ai tre testi ulpianei oggetto della presente indagine.



OSSERVAZIONI SUI LIMITT OGGETTIVI DEL GIUDICATO 351

compensazione®. Cio significa che la menzionata liberta del giudice
riguardava soltanto 'apprezzamento delle condizioni sulla base delle
quali era possibile considerare il controcredito prontamente liquido:
con tutta probabilita, tali condizioni erano rappresentate dall’effettiva
sussistenza del credito e, in subordine, dalla facile determinazione del
relativo ammontare™.

Considerati questi aspetti, si pud dunque osservare che, nell’ambi-
to dei iudicia bonae fidei, ove i poteri conferiti al giudice erano pit
ampi, le esigenze connesse ad una valutazione secondo buona fede del
comportamento delle parti si coniugavano con quelle di razionalizza-
zione delle attivita processuali, il che, da un punto di vista pratico, si
traduceva nella tutela di due pretese contrapposte con un’unica pro-
nuncia giudiziale. Qualora, invece, non fosse stato possibile procedere
in questo modo™, la contropretesa del convenuto sarebbe rimasta
intatta (salva manet petitio si legge in D. 16.2.7.1) e azionabile in un
iudicium contrarium, ove, verosimilmente, si sarebbe dovuto tenere fer-
mo l'apprezzamento del primo giudice circa la sussistenza del rapporto
sostanziale tra le parti, al fine di mantenere saldo il legame tra le due
vicende processuali e soddisfare cosi le esigenze poc’anzi segnalate.

Il secondo aspetto sul quale occorre svolgere una breve riflessione,
prima di concludere la presente indagine, riguarda un problema spe-
cifico che doveva porsi nel momento in cui, stando alle soluzioni ul-
pianee in precedenza esaminate, il giudice del processo introdotto con

% Sul punto ha particolarmente insistito A. CARCATERRA, Intorno, cit., 97 s.

** Cosi P. PICHONNAZ, La compensation, cit., 49 e nt. 208 ove bibliografia.

s | appena il caso di ricordare che i problemi connessi alla possibilita per il giudice
di operare la compensazione, in gran parte dipendenti dalla pronta esigibilita del con-
trocredito vantato dal convenuto, non si presentarono soltanto nell’ambito della proce-
dura formulare di et classica, ma anche nella cognitio extra ordinem fino al VI secolo
d.C., al punto che, com’¢ noto, Giustiniano si trovd a dover regolare la materia con un
intervento normativo conservato in Imp. Iust. A. lohanni pp. C. 4.31.14.1 (a. 531): Ita
tamen compensationes obici inbemus, si causa ex qua compensatur liquida sit et non multis
ambagibus innodata, sed possit iudici facilem exitum sui praestare. Satis enim miserabile est
post multa forte variaque certamina, cum res iam fuerit approbata, tunc ex altera parte,
quae iam paene convicta est, opponi compensationem iam certo et indubitato debito et mo-
ratoriis ambagibus spem condemnationis excludi. Hoc itaque iudices observent et non pro-
cliviores in admittendas compensationes existant nec molli animo eas suscipiant, sed iure
stricto utentes, si invenerint eas maiorem et ampliorem exposcere indaginem, eas quidem alii
iudicio reservent, litem autem pristinam iam paene expeditam sententia terminali compo-
nant.... Sulle novitd introdotte da questo provvedimento imperiale v. per tutti P P1-
CHONNAZ, La compensation, cit., 260 ss.
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Iesercizio dell’azione contraria si fosse trovato a dover verificare la
ragione del mancato accoglimento dell’istanza di compensazione nel
primo giudizio. Diversamente da quanto rilevato a proposito dell’ac-
certamento sulla sussistenza del rapporto sostanziale intercorrente tra
le parti, elemento la cui prova poteva essere facilmente desunta dal
fatto che fosse stata emanata una precedente sentenza di condanna®®,
in questo caso si deve ipotizzare che il secondo giudice potesse disporre
di una pur succinta motivazione allegata alla sentenza emessa al termi-
ne del precedente giudizio.

Com’¢ noto, il problema della motivazione delle sentenze nell’am-
bito della procedura formulare ¢ stato oggetto di attenzione in dottrina
solo a partire dalla seconda meta del secolo scorso™: i risultati acquisiti
dagli studi condotti su questo specifico tema hanno evidenziato che,
pur non sussistendo un obbligo giuridico per il giudice di motivare le
proprie decisioni, tale pratica non era del tutto sconosciuta nell’espe-
rienza giuridica romana di epoca formulare; I'aspetto a tutt’oggi ancora
controverso, invece, riguarda la frequenza con cui, nella prassi giudi-
ziaria, venivano emesse sentenze motivate, problema sul quale doveva
verosimilmente incidere la rilevanza dei motivi stessi in relazione a pos-
sibili conseguenze nascenti dalla decisione finale del giudice®.

56 E chiaro, infatti, che, dovendo il giudice attenersi rigorosamente ai verba della
formula, una sua sentenza di condanna avrebbe comportato I'accertamento positivo della
res de qua agitur descritta nella demonstratio e, successivamente, della pretesa versata nel-
intentio; nella logica formulare, quindi, non sarebbe stato possibile per il giudice
emettere una pronuncia di condanna a seguito di una riqualificazione della fattispecie,
il cui inquadramento giuridico era stato stabilito in via definitiva al termine della fase i
inre dinanzi al magistrato.

°7 1l primo contributo dedicato espressamente a questa tematica ¢ quello di K.
Visky, Urteilsbegriindung im romischen Zivilprozess, in RIDA, XVIII, 1971, 735 ss., a cui
seguirono gli studi di N. ScarIN, 7/ problema della motivazione della sentenza nel diritto
processuale romano, in Studi parmensi, XXXIII, Milano, 1983, 233 ss.; A. MURILLO VIL-
LAR, La motivacién de la sentencia en el proceso civil romano, in Cuadernos de Historia del
Derecho, 11, 1995, 11 ss.; M. MARRONE, Contributo allo studio della motivazione della
sentenza nel diritto romano, in Mélanges en honneur de Carlo Augusto Cannata, Bale -
Geneve - Munich, 1999, 53 ss.; A. GUARINO, Spigolature romanistiche, 11, Gli argomenti
del giudice, in Trucioli di bottega, IV, Napoli, 2000, 28 ss.; M. MARRONE, Su struttura
delle sentenze, motivazione e precedenti’ nel processo privato romano, in BIDR, C, 1997,
37 ss., ora in Ip., Seritti giuridici, 11, a cura di G. Falcone, Palermo, 2003, 799 ss.; D.A.
CENTOLA, Riflessioni sulla problematica della motivazione della sentenza nel processo
romano, in SDHI, LXXVIII, 2012, 407 ss.; B. BiscorTI, Dispositivo, cit., 275 ss.

°% Da questo punto di vista, ad esempio, sembra condivisibile I'idea di D.A. CeN-
TOLA, Riflessioni, cit., 414, secondo cui il giudice «poteva ritenere utile motivare la propria
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Senza voler entrare nel merito di tale questione, occorre perlomeno
rilevare che, con riferimento alle ipotesi prese in considerazione da Ul-
piano nei brani qui esaminati, la motivazione della sentenza emessa dal
primo giudice doveva costituire un presupposto indispensabile delle so-
luzioni elaborate dal giurista, perché altrimenti non sarebbe stato pos-
sibile conoscere le ragioni del mancato accoglimento dell’istanza di
compensazione e, di conseguenza, far valere gli effetti del giudicato nel
successivo processo avviato con I'azione contraria®. In questa prospetti-

sententia per cautelarsi nei confronti della disciplina prevista per I'ipotesi del iudex qui
litem sua fecit». Non si sofferma su questi aspetti di carattere pili generale B. BiscorTr,
Dispositivo, cit., 301 ss., la quale, pur esprimendo la convinzione che nell’'ambito del
processo formulare i giudici non fossero soliti motivare le proprie sentenze, finisce per
giustificare, perlomeno con riguardo ad un testo conservato in Ulp. 75 ad ed. D. 44.2.11
pr. (su cui v. ult. op. cit., 318 ss., 326) «il dubbio dell’esistenza tra I e II secolo d.C. di
una prassi motivazionale affermata».

* Su questa linea di pensiero v. M. MARRONE, Contributo, cit., 62. In tempi recenti,
v. Popinione contraria di B. Biscorri, Dispositivo, cit., 312 ss., secondo cui le tre testi-
monianze ulpianee in materia di compensazione non proverebbero il ricorso ad una
qualche forma di motivazione resa dal giudice nell'ambito di un processo formulare,
poiché «sui testi in questione ... gravano fortissimi sospetti di interpolazione, destati dal
fatto che in essi si riconduce alla res iudicata il divieto di riproposizione dell’azione, mec-
canismo che caratterizza certamente la cognitio extra ordinem, ma che ¢ alieno al pensiero
dei giuristi classici, per i quali gli effetti di irripetibilita si riconducevano alla definizione
dei termini della lite nella /izis contestatior. A tale riguardo, occorre osservare che la logica
entro cui il giurista severiano sviluppa il proprio ragionamento appare invece conforme
alle regole della procedura formulare, in quanto egli presenta come assodata la possibilita
di agire iudicio contrario da parte del convenuto per far valere la pretesa inizialmente op-
posta in compensazione e, in quest’ottica, non potrebbe essere altrimenti, visto che su
tale pretesa non si era prodotto 'effetto consuntivo della /itis contestatio; solo in un secondo
momento Ulpiano si pone il problema di una contropretesa rigettata a seguito di una va-
lutazione nel merito, ipotesi per la quale egli propone una soluzione evidentemente
ispirata da ragioni di economia processuale, nonché dalla volonta di evitare un conflitto
tra giudicati, ma applicabile soltanto laddove la decisione finale del primo giudice avesse
dato conto dei motivi che lo avevano indotto a respingere 'istanza di compensazione. 11
fatto poi che il divieto di riproposizione dell’azione fosse legato al contenuto della res iu-
dicata, anziché alla res in iudicium deducta, non pare decisivo, poiché era lo stesso mezzo
formulare concesso per paralizzare la pretesa riproposta in un altro processo — I'exceptio
rei iudicatae vel in iudicium deductae — che imponeva al giudice una valutazione di
entrambi i profili. Su quest’ultimo aspetto si rinvia alle penetranti osservazioni di G. Pu-
GLIESE, voce Giudicato civile, cit., 734 s., ora in Ip., Scritti, cit., 11, 146 s., secondo cui
con riguardo «al rapporto tra litis contestatio e sentenza, come fatti posti a fondamento
dell’exceptio rei indicatae vel in iudicium deductae, & da ritenere che essi operassero alter-
nativamente ... La conclusione della /izis contestatio, in quanto dava luogo a litispendenza,
impediva la riproposizione di un’actio de eadem re; pronunziata la sentenza, leffetto pre-
clusivo della /itis contestatio veniva assorbito e superato dall’effetto della sentenza»; in ag-
giunta a cid, 'illustre studioso rilevava che «<non vi era poi di necessita assoluta coincidenza



354 ENRICO SCIANDRELLO

va, dunque, non si pud escludere che il problema oggetto della contro-
versia giurisprudenziale, di cui ¢ conservata traccia in D. 3.5.7(8).2%,
fosse legato proprio alla mancanza di uniformita circa 'uso di emettere
sentenze motivate nell’ambito della prassi giudiziaria. D’altronde, non
stupisce che alla fine sia prevalsa 'opinione di Ulpiano, vista la progres-
siva sovrapposizione dei principi elaborati nell’ambito della cognitio
extra ordinem (ove, con tutta probabilita, le sentenze erano sempre mo-
tivate)' alle forme e alle strutture tipiche del processo formulare®.

4. Conclusioni.

Liter delle vicende processuali legate a pretese reciproche nascenti ex
eadem causa ha messo in luce gli aspetti tenuti in considerazione dalla
giurisprudenza romana per individuare i limiti oggettivi del giudicato in
questo genere di controversie. Difatti, si pud osservare come, in ragione
delle specificita che caratterizzavano i iudicia bonae fidei dal punto di
vista dei meccanismi individuati per realizzare la compensazione giudi-
ziale, I'identificazione dell’eadem res comportasse a livello logico una prio-

tra res in idicium deducta e res iudicata, poiché quest’'ultima poteva estendersi a situazioni
giuridiche non contemplate direttamente dalla deductio in iudicium, come quando il con-
venuto in un bonae fidei iudicium opponeva un proprio credito in compensazione ... o
quando, giudicandosi in una rivendicazione a favore dell’attore, si negava nello stesso
tempo la proprieta del convenuto, la quale non era dedotta in giudizio». Le idee espresse
da Pugliese con riferimento a queste due tipologie di casi sembrano trovare conferma nel-
Ianalisi delle relative fonti ad opera di A. CENDRELLY, La ‘negotiorum gestio), cit., 212 ss.,
spec. 217, e M. MARRONE, Dal divieto di ‘agere acta’ all” auctoritas rei indicatae’. Alle radici
delle moderne teorie sul giudicato, in Nozione formazione e interpretazione del diritto dall'eta
romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al Professor E Gallo, 11, Napoli, 1997, 6
ss., spec. 9's., ora in Ip., Serirti, cit., 11, 634 ss., spec. 637 s.

% Dove la soluzione ulpianea ¢ introdotta dalle parole “verius est”’; v. supra § 2.1.

' Come osserva, da ultimo, D.A. CENTOLA, Riflessioni, cit., 418, questo dato si ricava
facilmente dalle caratteristiche peculiari della procedura exzra ordinem, in particolare dalla
possibilita riconosciuta alle parti di impugnare la sentenza. Sul punto v. gia N. Scapini, 7/
problema, cit., 243 ss., il quale a tal proposito rileva: «nell’ambito della cognitio extra ordinem,
sia dell’eca classica che del periodo postclassico, le fonti non offrono alcuna disposizione
che prescriva 'obbligo, per il giudice, di motivare la sentenza. Tuttavia, la mancanza di una
esplicita norma in materia... non esclude, a nostro avviso, che, in pratica, le sentenze ve-
nissero motivate». Dello stesso avviso anche B. BiscorT1, Dispositivo, cit. 301 s.

62 Su questi temi v. i contributi recentemente pubblicati nel volume 7 zribunali del-
UImpero. Relazioni del Convegno Internazionale di Diritto romano (Copanello, 7-10 giugno
2006), a cura di E. Milazzo, Milano, 2015 (in particolare, per un quadro riassuntivo dei
problemi coinvolti, v. E GoRia, I tribunali dell’ Tmpero: note conclusive, 241 ss.).
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rita dell’indagine sulla causa petendi rispetto a quella sul pezitum. Cio per-
ché, evidentemente, non si sarebbe potuto verificare la fondatezza della
pretesa fatta valere nell’intentio, senza prima accertare la sussistenza del
rapporto descritto nella demonstratio; d’altronde, tale aspetto, insieme a
quello connesso alle esigenze di economia processuale, doveva essere alla
base della scelta di ammettere la compensazione nei giudizi di buona
fede, ove 'ampiezza dei poteri conferiti al giudice gli avrebbe permesso
di tenere conto (o meno) dei controcrediti vantati dal convenuto.

Con riguardo, dunque, ai casi in cui veniva riproposta, con un ix-
dicium contrarium, la questione circa la spettanza di un credito ex eadem
causa, ¢ evidente che, se non si fosse accertata I'esistenza di una prece-
dente pronuncia fondata sul presupposto della sussistenza della res de
qua agitur, si sarebbero frustrate le esigenze poc’anzi segnalate e si
sarebbe corso il rischio di un conflitto tra giudicati. Tale considerazione
rimane valida, a nostro avviso, anche per le ipotesi nelle quali I'istanza
di compensazione presentata nel primo processo non fosse stata esami-
nata dal giudice e fosse rimasta, quindi, intatta per il convenuto la pos-
sibilita di azionare il proprio credito in un successivo giudizio.

Da questo punto di vista, si pud notare una particolare attenzione
riservata ai nessi logico-sostanziali che legavano le due controversie pro-
cessuali nascenti ex eadem causa; tale considerazione, pur confinata, se-
condo la casistica individuata, al’ambito dei rapporti tutelati da giudizi
di buona fede®, rivela che la definizione perimetrale dei limiti oggettivi
del giudicato era valutata dai giuristi romani in modo elastico, a seconda
dello spazio loro concesso dalle strettoie della procedura formulare.
D’altro canto, non sembra potersi negare che in questi casi il giudicato
producesse un’efficacia di tipo normativo, in quanto fissava «in modo
vincolante per 'avvenire 'apprezzamento del rapporto gi litigioso»®.

% Con particolare riguardo ai rapporti tutelati da azioni dirette e contrarie. Non
esistono, difatti, testimonianze che propongano casi simili a quelli analizzati nel corso
della presente indagine con riferimento a contratti come compravendita e locazione con-
duzione, per i quali erano previste due azioni distinte anche nel nomen iuris; nel silenzio
delle fonti ¢ difficile avanzare un’ipotesi plausibile, a meno di pensare che in queste si-
tuazioni la rigidita dei verba della formula impedisse di mantenere fermo I'accertamento
sulla sussistenza del rapporto sostanziale tra le parti: ponendo, ad esempio, il caso della
compravendita, le formule delle actiones empti e venditi avrebbero contenuto due de-
monstrationes distinte, rispettivamente concepite Quod A. Agerius de N. Negidio rem q.d.a.
emit e Quod N. Negidius A. Agerio rem q.d.a. vendidit.

¢ Cosi E. Bert1, Diritro, 1, cit., 624.





